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RESUMEN

Hace ya varias décadas los tribunales constitucionales europeos desarrollaron
decisiones de cardcter intermedio, como las sentencias interpretativas, mani-
pulativas, aditivas y exhortativas. Estas variantes también se encuentran pre-
sentes en otros paises como el Perd, cuyo Tribunal Constitucional suele incluir
exhortaciones al legislador para impulsar la modificacién o creacion de normas
legales. El propdsito de este ensayo es analizar los principales problemas que
plantean estos mensajes, advirtiendo sus riesgos, limites y beneficios, y ha
sido desarrollado al hilo de la jurisprudencia constitucional peruana, contando
también con la experiencia europea, especialmente la espafiola.
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ABSTRACT

Since very decades ago, European constitutional courts have developed in-
termediate judgments, like interpretative, manipulative, additive and exhorta-
tive decisions. All these new varieties of judgments are present also in other
countries like Peru, whose Constitutional Court usually includes exhortations
in order to persuade legislator to modificate or create new laws. The purpose
of this essay is to analyze the principal problems that these messages offers,
noticing its risks, limits and benefits, and has been elaborated using Peruvian
jurisprudence and also the European experience, specially the Spanish one.
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INTRODUCCION

Como décadas atrds hicieron los tribunales constitucionales europeos, el Tri-
bunal Constitucional del Pert viene desarrollando desde hace algunos afios
técnicas decisorias de corte intermedio, que suponen su intervencién en el
contenido normativo de una disposicion' y que tienen como premisa funda-
mental el principio de interpretacion de la ley conforme a la Constitucion?.

1 Como recuerdan ELISEO AjA y MARKUS GONZALEZ BEILFUSS, fue en la vit Conferencia
de Tribunales Constitucionales Europeos en donde se reconocid la presencia extendida de las
decisiones de cardcter intermedio en las distintas jurisdicciones constitucionales europeas, en-
tendidas como aquellos pronunciamientos que “no se limitan a declarar la validez o nulidad de
la ley impugnada sino que introducen normas nuevas en el ordenamiento, y por tanto suponen
una actividad de legislacion positiva”: “Conclusiones generales”, en Las tensiones entre el
Tribunal Constitucional y el legislador en la Europa actual, Barcelona, Ariel, 1998, 260 y ss.

2 Existe acuerdo en residenciar el fundamento de las sentencias interpretativas y, en ge-
neral, de las sentencias de corte intermedio en el principio de interpretacién de la ley conforme
a la Constitucién y en la presuncién de constitucionalidad de la ley. Sobre el particular: VicTOR
FERRERES COMELLA. Justicia constitucional y democracia, Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 1997; JAVIER JIMENEZ CAMPO. “Interpretacion Conforme a Constitucion”, en
Temas bdsicos de derecho constitucional, tomo 1, Madrid, Civitas, 20001, 60 y ss.; GLORIA MAR{A
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La concepcidn de la jurisdiccion constitucional como una labor cada vez
menos “destructiva’ y que, por el contrario, ha conquistado paulatinamente una
marcada naturaleza “constructora y reparadora™, asi como la participacion de
los jueces constitucionales en la creacion de derecho a través de la interpretacidn
de la Constitucion y de la ley son hechos cada vez menos discutidos, aunque
los limites de dicha capacidad creadora no han dejado de generar polémica a
propésito de la discusion de asuntos politicamente sensibles.

Dentro de las variantes intermedias, un tipo de sentencia es aquella que
incluye un mensaje que se dirige al legislador y le recomienda modificar
la ley objeto de juicio, a efectos de disipar las objeciones que contiene y
de que adquiera plena compatibilidad con la Constitucion. El catdlogo de
exhortaciones o recomendaciones al legislador, que presenta distintos ca-
racteres y matices, permite identificar como uno de los rasgos distintivos de
estos mensajes su pretension de incentivar la actividad normativa mediante
la persuasion, sugiriendo el dictado o la modificacion de una norma legal
e incluyendo a veces orientaciones sobre su contenido’. Su fono también
resulta diverso, ya que puede oscilar desde una simple invitacién hasta una
virtual advertencia, que puede incorporar plazos para que dicha actuacién
se produzca®.

La inclusién de una exhortacion o recomendacién en la sentencia que se
pronuncia sobre la constitucionalidad de la ley es un componente que inicial-
mente podria considerarse extrafio e incluso incompatible con una decisién
de tal naturaleza y plantea multiples interrogantes. No solo su legitimidad
despierta incertidumbre, sino también su eventual cardcter vinculante frente
al legislador, sobre todo si se tiene en cuenta que una de las acepciones de
dicho término lo define como una “advertencia o aviso con que se intenta
persuadir”’. Desde esta perspectiva, la eficacia de la exhortacion como instru-

LoPERA. “La problematica legitimidad de la justicia constitucional”, en Anuario Iberoamericano
de Derecho Constitucional, n.° 5, 2001, 227 y ss., entre otros.

3 MARfA ANGELES AHUMADA. La jurisdiccion constitucional en Europa. Bases tedricas y
politicas, Civitas, Thomson-Madrid, 2005, 51.

4 Idem.

5 Hace ya varios aflos ZAGREBELSKY destacaba la multiplicidad de hipétesis que daban
lugar a las sentencias admonitorias en el caso italiano. GUSTAVO ZAGREBELSKY. La giustizia costi-
tuzionale, Mildn, Il Mulino, 1988, 321 y ss. En el caso espafiol uno de los estudios pioneros sobre
este asunto fue el de FRaNcisco TOMAS Y VALIENTE. “A modo de sugerencias. (Notas sobre las
recomendaciones del Tribunal Constitucional al legislador)”, en Escritos sobre y desde el Madrid,
Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, 101-111. Las exhortaciones
como herramienta para sortear las omisiones legislativas inconstitucionales han sido objeto de
andlisis por MARIA ANGELES AHUMADA Ruiz. “El control de constitucionalidad de las omisiones
legislativas”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n.° 8, 1991, 169-194.

6  RoBERTO ROMBOLI. “La tipologia de las decisiones de la Corte Constitucional en el pro-
ceso sobre la constitucionalidad de las leyes planteado en via incidental”, en Revista Espariola
de Derecho Constitucional, n.° 48, 1996, 74 y ss.

7 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Versidn electrénica disponible
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mento para garantizar la supremacia constitucional se pone en entredicho y se
transforma en un problema cuya respuesta adquiere particular relevancia.

Las exhortaciones al legislador constituyen la categoria intermedia de mayor
recurrencia en las decisiones del Tribunal Constitucional del Perd relativas al
control de la constitucionalidad de la ley®. Aunque inicialmente se gestaron
como un elemento que pretendia reforzar la recepcién y respuesta del legislador
frente a té€cnicas con las cuales se intentaba articular la reparacidn bilateral de
la constitucionalidad, en la actualidad ese no es el tinico escenario en el que se
les puede ubicar. A diferencia de lo sucedido en otros ordenamientos juridicos,
como el espaifiol o el alemdn, las exhortaciones han alcanzado una presencia
constante en las decisiones del Tribunal, incremento que contrasta con la au-
sencia de estudios especificos que profundicen en sus alcances y limites. Las
implicancias de este panorama trascienden el dmbito académico, generando un
halo de incertidumbre e inseguridad juridica alrededor de una pieza recurrente
en las decisiones del intérprete final de la Norma Fundamental.

A la vista de lo sefialado, en este ensayo pretendo ofrecer reflexiones y
aportes sobre la legitimidad, limites y la incierta preceptividad de las exhorta-
ciones que el Tribunal Constitucional peruano dirige al legislador. El desarrollo
de este trabajo se ha realizado al hilo de las principales recomendaciones
que ha expedido el Tribunal Constitucional del Perd y también ha tenido en
cuenta la experiencia europea, en particular la espafiola. En ese sentido, las
reflexiones que aqui se expresan pueden ser utiles para la valoracion de las
exhortaciones al legislador en otros ordenamientos juridicos.

I. CLASIFICACION DE LAS EXHORTACIONES AL LEGISLADOR

Un primer paso para involucrarse en el estudio de las exhortaciones al legis-
lador es seleccionar una suerte de tipologia que permita visibilizar los riesgos
que entrafia su uso y ayude a determinar o descartar su caracter imperativo.

en [http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?Tipo_BUs=3&LEMA=exhortacion], visitado el 30 de
junio del 2010.

8  Dentro del disefio hibrido que caracteriza a la jurisdiccion constitucional peruana, el
Tribunal Constitucional es competente para conocer el proceso de inconstitucionalidad, meca-
nismo de naturaleza abstracta y objetiva, que tiene por finalidad el control de la constituciona-
lidad de las normas con rango legal. La sentencia estimatoria produce la expulsién de la norma
enjuiciada del ordenamiento juridico a partir del dia siguiente de su publicacién y, por regla
general, carece de efectos retroactivos. Dicho mecanismo, de raiz europea, convive junto a otro
de marcada influencia norteamericana denominado control difuso de la constitucionalidad. Este
supone que los jueces ordinarios deben inaplicar toda ley o norma infra legal al caso concreto en
caso de considerarla incompatible con la Constitucion. Tal decisién no conlleva la desaparicion
de dicha norma legal, que continda en vigor, y tampoco estd supeditada a la ulterior revision del
Constitucional. Las sentencias del Tribunal Constitucional peruano que se citan en este trabajo
se encuentran disponibles en el sitio [www.tc.gob.pe].
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En sintonia con dicho propdsito, la clasificacidn propuesta en este estudio
atiende a la relacidn entre la exhortacion y la estimacion o desestimacion
de la inconstitucionalidad de las disposiciones objeto de juicio. En efecto,
la revision de las sentencias que contienen estos mensajes permite advertir
que pueden encontrarse asociados a la estimacion de la inconstitucionalidad
de una o varias de las disposiciones objeto de juicio, pueden estar ligados
a la desestimacidn de su inconstitucionalidad o, como se expondrd luego,
pueden no guardar relacién directa ni determinante con la decision sobre la
constitucionalidad de dicho material normativo. Esto acontece cuando se
recomienda regular alguna materia relacionada de modo indirecto con la
que ha sido objeto de controversia en sede constitucional. As{, el mensaje
que se remite al legislador no tiene por objeto comunicarle la necesidad de
modificar la norma cuestionada, sino que pretende impulsar la disciplina de
alguna materia cercana a la que involucra dicha norma.

Atender al nexo entre la exhortacion y la valoracion de las normas impug-
nadas es imprescindible a efectos de determinar la eficacia y la legitimidad
de la exhortacién, asi como sus posibles riesgos. Ello no quiere decir que
con esta suerte de tipologia se agoten todas las variantes de recomendacio-
nes, o que sea posible diagnosticar la totalidad de problemas que plantean
estos mensajes. No obstante, considero que se trata de una categorizacién
util para plantear sus principales problemas y también sus posibles ventajas
o utilidades.

A. EXHORTACIONES AL LEGISLADOR EN SENTENCIAS DESESTIMATORIAS
DE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY ENJUICIADA: LA EXHORTACION
COMO ALTERNATIVA A LA DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD

El primer escenario en el que aparecen las exhortaciones al legislador se
encuentra en las sentencias que desestiman la constitucionalidad de la norma
en cuestidn. Estas decisiones se acompafian de una recomendacién o suge-
rencia al legislador en donde se le comunica la necesidad o conveniencia de
modificar la ley impugnada para atenuar los cuestionamientos que el Tribunal
ha detectado, pero que no concluye en la estimacion de la sentencia. De este
modo, las objeciones de orden constitucional contra la norma enjuiciada, que
se ponen de manifiesto de manera mds o menos directa en la sentencia, no
conducen a su declaracion de inconstitucionalidad. Un dato que debe resal-
tarse es que en estos casos tampoco se procede a la interpretacion conforme
a la Constitucién de la norma en cuestion.

Ahora bien: el mensaje que envia el Constitucional al legislador puede
limitarse a sugerir o aconsejar que modifique la ley objeto de juicio, sin entrar
en consideraciones sobre su contenido, o puede incluir instrucciones que le
hacen conocer, con detalle y precisidn, las modificaciones que se deberian
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contemplar en el texto de la ley para salvar su constitucionalidad. A esta dltima
especie alude la doctrina bajo la denominacién de sentencias delegacion o
sentencias leyes, poniendo de relieve que el legislador “viene a quedar en la
desairada posicion de un mero ‘legislador delegado’””. Por ello, la principal
critica que se ha levantado contra esta variante consiste en la invasion a la
libertad de configuracion del legislador que producirian. Este reparo adquiere
consistencia si se atiende a la actividad desarrollada por el Tribunal para la
formulacion de estas indicaciones, y se constata que trasciende del andlisis
juridico para incorporar una dosis importante de elementos de oportunidad.
La actividad del Tribunal, como érgano jurisdiccional, se debe enmarcar en el
quehacer juridico, y, en ese sentido, la seleccion de criterios de oportunidad y
el condicionamiento de su concrecion a través de la actividad normativa para
enervar los cuestionamientos sobre la constitucionalidad de la ley no son de
recibo ni, como se verd, resultan eficaces para lograr dicho objetivo'®.
Interesa destacar que la revision de las sentencias que se inscriben dentro de
esta linea permite advertir un riesgo de considerable entidad que se encuentra
presente incluso en caso de que no estemos ante una sentencia delegacion
propiamente dicha, sino ante una simple exhortacién que se limite a sugerir la
modificacion de la ley (sin declarar su inconstitucionalidad), y sin ingresar en

9 ANGEL GARRORENA MORALES. “La sentencia constitucional”, en Revista de Derecho
Politico,n.° 11,1981, 24 y ss., y ALESSANDRO P1zZORUSS0. “Las sentencias “manipulativas del
Tribunal Constitucional italiano”, en El Tribunal Constitucional, volumen 1, Madrid, Instituto
de Estudios Fiscales, 1981, 293 y ss.

10 Laprimera ocasion en la que el Constitucional peruano dictd una “sentencia delegacion”
fue con ocasién del proceso de inconstitucionalidad tramitado con los expedientes acumulados
n.” 0001/0003-2003-AI/TC. En el FJ 14 de esta sentencia el Tribunal dirigi6 al legislador una
serie de indicaciones que se recogieron también en su parte dispositiva. Cabe indicar que esta
sentencia desestimo la inconstitucionalidad de las disposiciones cuestionadas, sin interpretar sus
alcances conforme a Constitucion. Es ilustrativo citar el contenido de la extensa exhortacion
formulada por el Tribunal Constitucional:

“Exhorta [...] para que, en salvaguarda del principio de seguridad juridica que debe informar
el Sistema Registral Nacional, reglamente el uso del formulario registral legalizado por notario,
previsto en el segundo pdrrafo del articulo 7.° de la Ley n.° 27755, conforme a los siguientes
lineamientos:

a) El notario debe dar fe respecto de los actos juridicos, hechos o circunstancias que pre-
sencie, para lo cual debe exigir que el formulario sea llenado y suscrito ante €I, corroborando
la libre voluntad y capacidad de las personas en la celebracion del acto y su conocimiento de
los alcances del mismo;

”b) Debe constatar la identidad de los contratantes, de ser el caso, cotejando los Documentos
Nacionales de Identidad con la informacidn publica de red del Registro Nacional de Identificacion
y Estado Civil (Reniec);

c) Verificar la validez de las firmas contenidas en el formulario;

”d) Verificar que los datos relativos al inmueble estén clara y correctamente expresados;

e) Conferir fecha cierta al formulario, y

’f) Conservar copia del documento original, a efectos de descartar cualquier irregularidad
que pudiera presentarse, manteniendo la estabilidad juridica”.
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consideraciones respecto de su contenido. Desde mi perspectiva, ambos tipos
de recomendaciones pueden encubrir la declaracion de inconstitucionalidad
en los casos en que, a pesar de reconocer aspectos objetables desde el punto de
vista constitucional en el contenido de la norma enjuiciada, que no se disipan
através de su interpretacion conforme a la Constitucién, tampoco concluyen
en una sentencia estimatoria''. Asf, la sentencia del Tribunal descarta formal-
mente la inconstitucionalidad de la ley, pese a que la lectura de la decision
permite advertir que se han reconocido cuestionamientos en su contenido.
Queda en manos del legislador y de su receptividad hacia la recomendacién
que se le ha dirigido introducir las modificaciones del caso.

En mi opinidn, la defensa de la supremacia constitucional dificilmente
puede desarrollarse a partir de un pronunciamiento con semejante alcance,
pues el mensaje que recibe el legislador tiene pocas posibilidades de concre-
tarse si se tiene en cuenta que proviene de una sentencia que ha desestimado
la inconstitucionalidad de la ley objetada, en la que se ha incluido dnica-
mente una sugerencia para su modificacidn, cuyo incumplimiento no genera
consecuencia alguna. De hecho, el Constitucional peruano ha reconocido
abiertamente que estas recomendaciones carecen de imperatividad, sefialando
que en ellas opera simplemente “el principio de persuasién”'?.

En el caso espafiol también se pueden encontrar exhortaciones que se
enmarcan en esta primera variante, expedidas principalmente en décadas
pasadas'®. Se trata de decisiones que desestiman el recurso o cuestion de

11 Una oportunidad en la que la exhortacion ha servido como una opcidn para evitar la
declaracion de inconstitucionalidad que tampoco fue reconocida, se encuentra en la sentencia
que se recoge en el expediente n.° 0009-2008-PI/TC. Se trata nuevamente de una sentencia des-
estimatoria (aunque no de una “sentencia delegacion”), en la cual el TC se abstuvo de analizar
las observaciones formulados contra las normas enjuiciadas y se limité a exhortar al Congreso a
debatir y decidir diversos proyectos de ley que pretendian introducir modificaciones en el régi-
men legal cuestionado en sede constitucional (FJ 37 y 38). En este caso, aunque la exhortacion
no incluyé encargos precisos para la actuacion del legislador, si operé como una alternativa a
la declaracion de inconstitucionalidad y por ello debe cuestionarse. Por lo demds, tampoco aqui
se ensayo la interpretacion conforme a Constitucidn de las normas cuestionadas y la virtual
ausencia de argumentacion de la sentencia no permite comprobar su juridicidad, sino que, por
el contrario, denota su afinidad con la opcion politica plasmada en la ley. La actuacién politica
se despliega aqui a partir de lo que el Tribunal silencia y no de lo que sefiala expresamente.

12 Expediente n.° 004-2004-CC/TC, FJ 3.3.4.

13 Cabe recordar que en el ordenamiento espafiol encontramos un ejemplo emblemdtico
de “sentencia delegacion”, que tuvo lugar con ocasion del desaparecido recurso previo de incons-
titucionalidad. La decisidn recaida sobre el proceso que analizé la modificacion del articulo 417
del Cédigo Penal, relativo a los supuestos de despenalizacion de la interrupcién voluntaria del
embarazo, provoco la critica casi undnime de la doctrina espafiola (sTc 53/1985, de 16 de abril
de 1985). En el FJ 12 de dicha decisidén se ubican las recomendaciones formuladas por el TCE,
en donde se pronuncio extensa y detalladamente sobre cada uno de los supuestos de interrup-
cion voluntaria del embarazo, indicando las previsiones con las que la futura ley deberfa contar
para enervar los cuestionamientos en torno a su constitucionalidad, que fueron recogidas por
el legislador espaiiol a través de la Ley Orgdnica 9/1985, del 5 de julio, de reforma del articulo
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inconstitucionalidad y contienen un llamado al legislador para que la refor-
me. En este mensaje se recomienda su sustitucion o modificacién a efectos
de que se disipen las dudas u objeciones respecto de su (casi siempre) inci-
piente constitucionalidad. Por ende, si bien desde un punto de vista formal
descartan la inconstitucionalidad de la ley objeto de juicio, no es extrafio que
contengan una valoracion negativa en torno de su constitucionalidad que se
expresa con sutileza™.

Si bien se podria intentar delinear la eficacia de estas exhortaciones a partir
de los efectos que se adjudican a la sentencia que declara la inconstituciona-
lidad de la ley, este camino ofrece algunas dificultades, en gran parte debido
a que la confeccion de dichas categorias es tributaria de una concepcion de
la jurisdiccidon constitucional predominantemente negativa, y de una relacion
binaria entre la Constitucidn y la ley'>. As{, por ejemplo, en la medida en que
estamos ante sentencias de cardcter desestimatorio, salvo que recojan una
interpretacion de la norma impugnada conforme a la Constitucion (lo cual,
como ya mencioné, no suele ocurrir) es dificil sostener que posean un alcance
erga omnes, entendida dicha cualidad como “capacidad ordenadora del or-
denamiento juridico”'¢. La vinculacion a los poderes publicos que determina

417 B1s del Codigo Penal (BOE, n.° 166 del 12 de julio de 1985). Sin 4nimo exhaustivo, se pueden
citar las opiniones contra dicho proceder planteadas por: FRANCISCO TOMAS Y VALIENTE. “Notas
sobre las recomendaciones del Tribunal Constitucional al legislador”, cit., 103 y ss., FRANCISCO
JAvVIER EzQuiaca GaNuzas. “Diez afios de fallos constitucionales (Sentencias interpretativas y
poder normativo del Tribunal Constitucional)”, en Revista Vasca de Administracion Publica,
n.°31, 1991, 137 y ss.; MARINA GASCON ABELLAN. “La justicia constitucional: entre legislacion
y jurisdiccion”, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 41, 1994, 69 y ss.; MARIA
ANGELES AHUMADA Ruiz. “El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas”, cit.,
184 y ss., entre otros.

14 Unejemplo de estas recomendaciones se encuentra en el recurso de inconstitucionalidad
entablado contra el articulo 112.3 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial. El TCE indicé que la
redaccion de la norma enjuiciada hacfa posible su interpretacion en un sentido contrario al Texto
Constitucional que explicitd, pero justific la desestimacidon del recurso en la posibilidad de inter-
pretarla conforme a la Norma Fundamental. Empero, la sentencia sefial6 que era aconsejable su
sustitucion (stc 108/86, del 29 de julio, FJ 13). En una linea similar se inscribe la sentencia que
resolvid la cuestion de inconstitucionalidad a través de la cual se cuestiond el articulo 170 de la
Ley del Procedimiento Laboral, que ordenaba al empresario recurrente en casacion la obligacion
de consignar para poder recurrir. El alto tribunal consideré compatible con la Constitucién dicha
obligacion, pero encontré que encerraba el peligro de impedir la posibilidad de recurrir a los
empresarios que no contaran con liquidez. Por ello, recomendé al legislador la reforma de dicho
articulo, explicitando los medios que podrian admitirse como formas de garantia alternativas a
la consignacion como “aval bancario, depdsito de valores, etc”, que se encontraban regulados
en la misma ley pero que eran aplicables a otros supuestos (STc 3/1983, del 25 de enero, FJ 5).
Otra recomendacion es la que contiene la sTc 49/ 88, del 23 de marzo, FJ 18.

15  MAarkUS GONZALEZ BEILFUSS. Tribunal Constitucional y reparacion de la discriminacion
normativa, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 2000, 13y ss.

16 ANGEL GOMEZ MoNTORO. “Efectos de las sentencias del Tribunal Constitucional”, en
Jurisdiccion constitucional y procesos constitucionales, 2.* edicién, Madrid, McGraw-Hill, 2000,
151 y ss.; y “De la sentencia en procedimientos de inconstitucionalidad y de sus efectos”, en
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la sujecion de todas las autoridades al pronunciamiento del Tribunal, tanto
en el contenido de la parte dispositiva como en su fundamentacion juridica,
que es en donde con mayor frecuencia han aparecido las recomendaciones al
legislador en el caso espafiol, tampoco ayuda en la definicion de sus alcances.
Mi4s atin, si se tiene en cuenta que la formulacién de la exhortacidn en estos
casos se asimila a la de un consejo, carente por definicion de vocacion de
obligatoriedad, y que a través de este mensaje se ponen de relieve objeciones
en las disposiciones enjuiciadas que no se expresan con contundencia'’.

Segtin es posible advertir, el disefio de estos mensajes y su presencia a
propésito de la desestimacion de la inconstitucionalidad son los principales
factores que les restan posibilidades de ser atendidos. La ausencia de elementos
encaminados a dotar de eficacia a la recomendacion puede conllevar el sacrificio
de la supremacia constitucional en los supuestos en donde la inconstituciona-
lidad se haya detectado, pero no se haya declarado. Este riesgo se consuma si
se tiene en cuenta que en las exhortaciones que se vienen comentando no es
habitual que se ensaye una interpretacion de la disposicion cuestionada con-
forme a la Constitucion. Asi, no solo la declaracion de inconstitucionalidad
queda soslayada: también puede quedar en la misma situacion la aplicacion
del principio de interpretacion de la ley conforme a la Constitucion. En mi
opinion, en estos casos un fallo interpretativo que, a la luz del citado principio,
elimine las interpretaciones inconstitucionales constituye una salida mas eficaz
que una simple exhortacién y mds respetuosa de la supremacia constitucional
que el Tribunal Constitucional estd llamado a custodiar.

Por lo sefialado, extraia que la doctrina que se ha ocupado de este asunto,
aunque sea de modo marginal, haya centrado sus apreciaciones en el cardcter
politico de estas decisiones. En esta linea, resulta ilustrativa la referencia que se
ha hecho respecto de la actitud condescendiente que inspiran dichas recomen-
daciones'®, y que se rescate que han sido siempre “formuladas con cautela”"?,

Comentarios a la Ley Orgdnica del Madrid, Tribunal Constitucional, Tribunal Constitucional-
Boletin Oficial del Estado, 2001, 566 y ss.

17  Sobre estos atributos conviene revisar los planteamientos de FRaNcisco RuBio LLo-
RENTE. “La jurisdiccion constitucional como forma de creacion de derecho”, en La forma del
poder (Estudios sobre la Constitucion), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993,
483y ss.

18  Asi, por ejemplo, JAVIER JIMENEZ CaMPoO calificaba a la exhortacion contenida en la
sTC 3/1983, del 25 de enero, como una “apelacion condescendiente™: “Qué hacer con la ley in-
constitucional”, en La sentencia sobre la constitucionalidad de la ley. Actas de las Il Jornadas
de la Asociacion de Letrados del Madrid, Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1997, 69. Refiriéndose a la misma sentencia, Luis Cascajo CASTRO advertia que
las propuestas al legislador para reformar un precepto legal “puede hacer tensionar la relacion
tanto en direccidn al poder legislativo como al judicial”: “Las Cortes Generales y el Tribunal
Constitucional” (ponencia), en 11 Jornadas de Derecho Parlamentario: 27, 28y 29 de marzo de
1985, Madrid, Congreso de los Diputados, 1986, 5.

19 vv. AA. “Lajusticia constitucional en el cuadro de las funciones del Estado, vista a la luz
de las especies, contenidos y efectos de las decisiones sobre la constitucionalidad de las normas
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sin subrayar el riesgo que entrafian. Se ha observado que en estos casos la
recomendacion que dirige el TC al legislador se justifica “en consideracion a
la posibilidad cierta de que la ley enjuiciada, y no declarada inconstitucional,
sea interpretada y aplicada contra constitutionem”, afiadiendo que en estas
situaciones las sentencias interpretativas no son utiles para disipar los ries-
gos que entrafa la interpretacion de la ley, por lo que no cabe aqui su uso?!.
Incluso en estos casos, que por lo demds resultan infrecuentes, la declaracion
de la inconstitucionalidad es la solucion que se impone, mds atin si desde esta
misma postura se reconoce que la recomendacion que formula el TCE “carece
[...] de toda eficacia juridica vinculante”?*. Encuentro esta constatacién poco
coherente con la defensa de las recomendaciones que se han comentado en
este apartado: si se trata de objeciones que no se pueden disipar mediante la
interpretacion de las normas sujetas a control conforme a la Constitucion y
la recomendacion mediante la cual se promueve su modificacidn carece de
cardcter imperativo, la supremacia constitucional dificilmente puede quedar
asegurada sin declarar la inconstitucionalidad de la ley. En estos casos corres-
ponde dictar una sentencia estimatoria, sin perjuicio de modular los efectos

juridicas” (ponencia espaiiola presentada en la vir Conferencia de tribunales constitucionales
europeos, Lisboa, 1987), en Conferencia de los tribunales constitucionales europeos. Ponencias
espariolas, Madrid, Tribunal Constitucional, 2007, 126.

20 Javier JIMENEZ Campo. “Qué hacer con la ley inconstitucional”, cit., 69.

21 Ibid., 70.

22 Ibid., 71. Una problemdtica similar puede suscitarse en el ordenamiento alemdn a
propdsito de las sentencias apelativas de compatibilidad constitucional, que encontraron re-
conocimiento legal en la reforma de la Ley de Organizacién del TCFA que tuvo lugar el 21 de
diciembre del afio 1970. En estas decisiones, de cardcter desestimatorio, el Tribunal considera
que la norma cuestionada no es incompatible con la Constitucién, pero advierte al legislador que
puede llegar a serlo en un futuro préximo, recomendando su modificacion. A dicha advertencia
puede afadirse un plazo cuyo agotamiento no trae como consecuencia la expulsion de la norma en
cuestion. Suele acudirse a esta categoria en distintos supuestos y entre €stos me interesa subrayar
el que tiene lugar a propdsito de la inconstitucionalidad de cardcter dudoso que se reconoce en
la sentencia que, finalmente, desestima el recurso. Tal proceder debe objetarse no solo porque
guarda poca coherencia con el principio de interpretacién conforme a Constitucion, que suele
quedar relegado en estos casos, sino porque se trata de una declaracion deficitaria en términos
de seguridad juridica, ya que aunque la norma no es declarada inconstitucional, existe un cues-
tionamiento que le resta legitimidad y puede provocar confusidn respecto de su obligatoriedad.
Desde un punto de vista tedrico, la situacion sobre la que se pronuncia la sentencia en este caso
no serfa inconstitucional en sentido estricto; sin embargo, desde una perspectiva material no
es extrafio que a través de esta figura se evada reconocer una situacién de inconstitucionalidad
patente. Sobre el particular: HECTOR LOPEZ BOFILL. Decisiones interpretativas en el control de la
constitucionalidad de la ley, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2004, 104 y ss., KLAus SCHLAICH. “El
Tribunal Constitucional Federal Alemdn”, en Tribunales constitucionales europeos y derechos
Jundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984, 201 y ss.; FRANCISCO JAVIER
Diaz REVORIO. Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, Valladolid, Lex Nova,
2001,265 y ss.; NESTOR PEDRO SAGUES. “Las sentencias constitucionales exhortativas”, en Estudios
Constitucionales, n.° 2, 2006, 1995 y ss., aunque estos autores no se muestran criticos hacia la
situacion que aqui se describe.

Revista Derecho del Estado n.° 27, julio-diciembre del 2011, pp. 153-176



El Tribunal Constitucional y las exhortaciones al legislador: el caso peruano 163

temporales de la declaracion de inconstitucionalidad, si la proteccion de la
propia Norma Fundamental as{ lo exige.

En sintesis, como se ha expuesto, las exhortaciones al legislador que apare-
cen en sentencias desestimatorias no conllevan como tnico riesgo la invasion
de la libertad de configuracién del legislador, sino que pueden representar
también un serio obstdculo para la defensa de la supremacia constitucional
cuando desplacen la interpretacion de la disposicidn en cuestion conforme
a la Norma Fundamental y encubran su declaracién de inconstitucionalidad.
Precisamente, por tratarse de un ingrediente a partir del cual no se desprende
un deber de legislar, el recurso a la exhortacion es en estos casos insuficiente
para propiciar la reparacion de la constitucionalidad. Obviamente, este pe-
ligro se reduce de modo considerable cuando la exhortacién no soslaya la
interpretacion de la ley enjuiciada conforme a la Constitucién que, de este
modo, desvanece los cuestionamientos de orden constitucional que se ciernen
sobre ella. La exhortacidn pasa a ser aqui un elemento que acompaia a dicha
interpretacion, y que no es determinante para asegurar la reparacion de la
constitucionalidad. Por ello, su incierto seguimiento por parte del legislador,
derivado de su carécter no vinculante, no resultaria problematico®.

B. EXHORTACIONES AL LEGISLADOR EN SENTENCIAS
QUE DECLARAN LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY

Como mencioné al inicio de este estudio, un grupo significativo de las exhorta-
ciones al legislador que dirige el Tribunal Constitucional peruano se recoge en
sentencias que se inscriben en el modelo de reparacion bilateral o multilateral
de la constitucionalidad. Estas decisiones si declaran la inconstitucionalidad de
la disposicion objeto de juicio y, sin embargo, no la expulsan inmediatamente,
encomendando al legislador que subsane la inconstitucionalidad que se ha

23 En esta linea se inscribe la exhortacion que ensay6 el Constitucional espaiiol al resol-
ver las cuestiones de inconstitucionalidad que se promovieron contra los articulos 15, 16, 18 y
23 de la Ley de Tribunales de Menores. En este caso concluyé que el articulo 16 de dicha Ley
resultaba contrario a la Constitucién por vulnerar el principio de tipicidad en materia penal, pero
condiciond dicha valoracion a la interpretacion conforme a la Norma Fundamental que plasmé
en la sentencia. Ademds, incluy6 un llamado expreso al legislador al que comunicé “la imperiosa
necesidad de una pronta reforma legislativa en esta materia” (STC 36/1991, del 14 de febrero,
FJ 7). Lo interesante es que se establecid una interpretacidn de la disposicién enjuiciada que
permitié desestimar el cuestionamiento en torno a su constitucionalidad y exhort6 a la reforma
de la referida legislacidn. Asf, la recomendacidn no sustituy6 la declaracion de inconstituciona-
lidad de dicha norma y tampoco impidi6 que se estableciera una interpretacion compatible a la
Constitucidén respecto de sus alcances. Por su parte, la exhortacion no ingresé en el contenido
que la norma tendrfa que incorporar, y aunque se tratara de un mero consejo o sugerencia que
no vincula al legislador, su incierta concrecién no pone en riesgo la supremacia constitucional.
Por ello, en este caso puntual considero que la exhortacion es legitima y se mantiene dentro de
los limites constitucionales.
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detectado, ante la evidencia de que la declaracion de inconstitucionalidad de
la ley, que conlleva su expulsidn repentina, puede ocasionar un alto coste en
términos constitucionales?. Delinear la naturaleza y las caracteristicas bdsicas
de las herramientas utilizadas por los distintos tribunales constitucionales para
tal efecto es indispensable para establecer el rol que juegan las exhortaciones
que se incluyen en las decisiones que las adoptan.

Si se atiende a la realidad, es facil constatar que con el retiro de una dis-
posicion del ordenamiento, mediante su declaracién de inconstitucionalidad,
no es posible en todos los casos asegurar que la reparacién de la constitucio-
nalidad se produzca. Y esto es asi porque dificilmente puede sostenerse que
una vez que ésta desaparece del ordenamiento juridico la salvaguarda de la
Constitucion queda garantizada si, como consecuencia de ello, se produce
una grave afectacién sobre derechos fundamentales, bienes constitucionales
o el interés publico. En estos casos, reducir la defensa de la Constitucién a la
existencia de una concreta norma que la vulnera, ignorando los problemas que
plantea su juicio y consiguiente expulsion, supone un acercamiento aislado
a la problemdtica en torno del control de la constitucionalidad de la ley. Por
ello, cada vez se torna mds necesario que la constitucionalidad se restablezca
a través de un proceso, en el que converjan el Tribunal Constitucional, el
legislador y los jueces ordinarios.

Un aspecto que debe ponerse de relieve es que estas soluciones permiten
calibrar o moderar las consecuencias de la declaracion de inconstitucio-
nalidad, sin eludir dicho pronunciamiento, como puede acontecer con las
exhortaciones analizadas en el punto anterior. En esta direccidn, se ha sos-
tenido que este proceder acrecienta “el campo de accion de la jurisdiccion
constitucional”?, coadyuvando, por tanto, a la “ampliacion de la eficacia
préctica de la Constitucién”?.

Las herramientas utilizadas por los diversos tribunales constitucionales
con este propdsito comparten un origen jurisprudencial”’. Asf, por ejemplo,
en el caso espaifiol destaca la declaracidn de inconstitucionalidad sin nulidad,
y con menor frecuencia la postergacion de los efectos de la declaracion de
inconstitucionalidad, reservada para asuntos de orden competencial®®. Por

24  El estudio mds completo sobre estas técnicas es el realizado por MARKUS GONZALEZ
BEILFUSS. Tribunal Constitucional y reparacion de la discriminacion normativa, cit.

25 EDUARDO GARCiA DE ENTERRIA. “Un paso importante para el desarrollo de nuestra justicia
constitucional: la doctrina prospectiva en la declaracion de ineficacia de las leyes inconstitucio-
nales”, en Revista Espariola de Derecho Administrativo, n.° 61, 1989, Sy ss.

26 TIdem.

27 Salvo el caso austriaco, en donde el propio texto constitucional autoriza a su respec-
tivo tribunal a diferir la eficacia de su sentencia. Sobre este punto: HENZ SCHAFFER. “Austria.
La relacion entre el tribunal Constitucional y el legislador”, en Las tensiones entre el Tribunal
Constitucional y el legislador en la Europa actual, Barcelona, Ariel, 1998, 1y ss.

28 Cabe indicar que el Proyecto de Ley 121/000060, para la reforma de la Ley Orgdnica
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su parte, el Tribunal Constitucional Federal alemdn introdujo la declaracién
de incompatibilidad o mera inconstitucionalidad de la ley, que goza de cierta
cobertura normativa desde el afio 1970%. En ambos casos, el particular al-
cance atribuido a la nulidad de las normas que determina su declaracién de
ilegitimidad, hoy en dia superado, y las consecuencias gravosas que puede
desencadenar tal declaracion pueden haber favorecido la aparicién de los
instrumentos a los que se hard referencia. Otro factor clave sin duda fue la
rigidez inicial de la regulacion de los tribunales constitucionales, expresiva
de la limitada vision sobre su dmbito de accidn.

Las diferencias existentes entre las figuras que serdn objeto de comentario
no impiden formular algunas apreciaciones generales que debieran contem-
plarse a la hora de evaluar su empleo. Como punto de inicio, debe afirmarse
que la opcion por prescindir de la expulsidon inmediata de la norma incons-
titucional s6lo puede determinarse a partir de un juicio de ponderacién en el
que se valoren las consecuencias que generaria la expulsion inmediata de la
ley inconstitucional, frente a las que derivarian a partir de su mantenimiento
transitorio. La expulsion de una ley del ordenamiento juridico y la consiguiente
creacion de un vacio normativo no son condicion suficiente para dilatar los
efectos de la declaracion de inconstitucionalidad. En esta linea, puede com-
partirse la preocupacidn que se ha expresado en torno del riesgo que comporta

del Tribunal Constitucional del 25 de noviembre de 2005 (BOE, serie A, n.° 60-1), contempld la
reforma del texto del articulo 39 de dicho cuerpo normativo con el objeto de reconocer expre-
samente las figuras de la inconstitucionalidad sin nulidad y la postergacion de los efectos de la
declaracion de inconstitucionalidad. Pese a que se trataba de una propuesta que contaba con el
respaldo de un sector importante de la doctrina espafiola finalmente no prosperd. Las opiniones
de distintos autores sobre este aspecto del proyecto pueden consultarse en el “Cuestionario sobre
lareforma de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional”, en Teoria y Realidad Constitucional,
n.°4,1999, 13y ss. En la misma linea: RAMON PUNSET BLANCoO. “Las sentencias declaratorias de
la inconstitucionalidad de las leyes: consideraciones sobre la posible reforma de los articulos
39.1y40.1 de larorc”, en Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, n.° 7, 1995, 33
y ss.; también en “Canon, cardcter vinculante, contenido y efectos de los pronunciamientos sobre
la constitucionalidad de las leyes”, en La sentencia sobre la constitucionalidad de la ley. Actas
de las 11 Jornadas de la Asociacion de Letrados de Madrid, Tribunal Constitucional, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1997, 89 y ss., entre otros.

29  Enel caso alemdn, si bien el Tribunal Constitucional Federal implementd la declaracién
de mera incompatibilidad constitucional o inconstitucionalidad simple, dicha prdctica goza de
cobertura normativa desde la reforma que tuvo lugar el 21 de diciembre del afio 1970, por la
que se modificé la Ley de Organizacion del TCFA, y se incluyd como decisiones a la declaracion
de mera incompatibilidad o incompatibilidad simple y la declaracién de compatibilidad consti-
tucional, referida a normas “todavia constitucionales”. El texto de la reforma, sin embargo, se
limit6 a su mencion, sin precisar ni describir sus caracteristicas ni efectos. Sobre el particular
se puede consultar: HECTOR LOPEZ BOFILL. Decisiones interpretativas en el control de la cons-
titucionalidad de la ley, cit., 90 y ss.; ALBRECHT WEBER. “Alemania”, en Las tensiones entre el
Tribunal Constitucional y el legislador en la Europa actual, cit., 53 'y ss.; KLaus ScHLAICH. “El
Tribunal Constitucional Federal Alemdn”, en Tribunales constitucionales europeos y derechos
fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984, 133 y ss.

Revista Derecho del Estado n.° 27, julio-diciembre del 2011, pp. 153-176



166 Karin Castro Cruzatt

la “mitificacion del vacio legislativo”*, en alusion a la simple invocacion de
esta circunstancia como tnica justificacion para el recurso a técnicas de esta
naturaleza. Es necesario que el juez constitucional determine los derechos o
bienes constitucionales que se comprometerian con la expulsidén inmediata de
la ley, o explicite la concreta afectacidon que esta situacion produciria sobre
el interés publico y argumente, de ser el caso, su mayor gravedad frente a la
permanencia provisional de la ley inconstitucional.

Es posible argumentar que frente a una sentencia de semejante alcance el
legislador se encuentra vinculado a dictar la ley requerida dentro del plazo
que eventualmente establezca la respectiva decisidn, y este deber constitu-
cional descansa en diversas razones. En primer lugar, habria que recordar
que las decisiones que adoptan estas previsiones son sentencias de cardcter
estimatorio que, por tanto, conllevan la declaracion de inconstitucionalidad
de la norma enjuiciada, cuya eficacia se ha suspendido en atencidn a razones
de orden constitucional: si se dotara a la sentencia de efectos inmediatos se
afectarian de manera desproporcionada diversos bienes constitucionales, de-
rechos fundamentales o el interés ptiblico. En estas condiciones, la reparacién
de la constitucionalidad sélo puede alcanzarse con la intervencién oportuna
del legislador, cuya actuacion entonces deviene en obligada. A esta circuns-
tancia hace alusion JIMENEZ CaMPO, afirmando la existencia de un “deber
estricto de legislar”®, en la medida en que la actuacién del legislador es la
“Unica via”? para culminar con la reparacién de la inconstitucionalidad de la
ley. La vinculacion de todos los poderes puiblicos a la sentencia del Tribunal
Constitucional, que evidentemente alcanza al legislador, y principalmente
su sujecidon a la Constitucion sustentan su deber de intervenir oportunamente
en la regulacion de la materia enjuiciada.

Como he adelantado, el Tribunal Constitucional peruano hace uso prin-
cipalmente de la postergacion de los efectos de la declaracion de inconsti-
tucionalidad o vacatio sententiae, a la que suele sumar una exhortacion al
legislador mediante la cual pretende impulsar la modificacion de la materia
normada por la ley inconstitucional®*. Hay que indicar que dicha figura no

30 CARMEN BLASCO SoTO. La sentencia en la cuestion de inconstitucionalidad, Barcelona,
Bosch, 1995, 304 y ss.

31 Javier JIMENEZ CAaMPO. “La declaracion de inconstitucionalidad de la ley”, en Estudios
sobre jurisdiccion constitucional, Madrid, Mc Graw-Hill, 1998, 139 y ss.

32 Idem.

33 La primera oportunidad en la que acudid6 a esta técnica y dirigié una exhortacion al
legislador fue a propdsito de la expedicion de la sentencia sobre legislacion antiterrorista del 3
de enero del 2003. Una de las tres exhortaciones incluidas en este complejo pronunciamiento
se encontraba asociada a dicha figura y buscaba impulsar la actuacién diligente del legislador.
En concreto, el Constitucional declaré la inconstitucionalidad de la disposicion que regulaba
el delito de traicién a la patria por lo que, al amparo de las normas constitucionales y legales
vigentes, era posible que las personas condenadas en aplicacion de dicha legislacién solicitaran
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ha sido prevista de manera expresa en la Constitucion, ni en la legislacion
procesal constitucional, que han apostado por un nexo aparentemente indi-
soluble entre la declaracion de inconstitucionalidad y la expulsién inmediata
de la ley enjuiciada*. Sin duda dicho régimen es el que disciplina ordinaria-
mente la eficacia de la declaracion de inconstitucionalidad, pero es posible
y necesario modular su aplicacion cuando la salvaguarda de otros bienes de
entidad constitucional lo exija. En todo caso, la previsidn de esta capacidad
ordenadora de los efectos de la sentencia de inconstitucionalidad del Tribunal
podria considerarse conveniente por razones de seguridad juridica, pero no
es presupuesto para sostener su legitimidad.

Es importante destacar que el Tribunal ha establecido pautas para su
utilizacién, indicando que debe contar con el acuerdo de cinco de los siete
magistrados que integran dicho dérgano jurisdiccional, votacion cualificada
equivalente a la que exige su ley orgdnica para la declaracién de inconstitu-
cionalidad. Ademds, ha seflalado que acudird a esta técnica solo cuando la
simple declaracion de inconstitucionalidad provoque “una inconstituciona-
lidad de mayores alcances y perversas consecuencias”, en alusion al juicio
de ponderacion que debe realizar para decidir si pospone los efectos de su
pronunciamiento o no lo hace, y, finalmente, ha subrayado la necesidad de
que la sentencia argumente las razones que justifican dicho proceder?®.

Pese a la legitimidad de esta herramienta, debe reconocerse que en el
caso peruano su éxito ha sido relativo, pues su uso por parte del Tribunal no
ha estado exento de tropiezos* y la reaccion del legislador no siempre ha

la revision de sus procesos (tramitados de acuerdo con normas inconstitucionales) y obtuvieran
la excarcelacion. En atencién a dicha situacion potencialmente riesgosa para la seguridad interna
del Estado, el Tribunal dispuso la postergacion de la eficacia de su declaracién de inconstitucio-
nalidad a través de la técnica de la vacatio sententiae, encomendando al legislador que dicte la
regulacion pertinente dentro de un lapso de tiempo “breve y razonable”. La regulacion estuvo
a cargo del gobierno, previa delegacion de facultades por parte del Congreso. Es destacable la
celeridad con la que se actud en esta ocasion, pues la delegacion de facultades legislativas se
concreto6 seis dias después de la publicacion de la sentencia bajo comentario (expediente 010-
2002-Al/TC, FJ 230).

34  Enefecto, el articulo 200.2 de la Carta de 1993 dispone que la sentencia que declara la
inconstitucionalidad de una ley produce su expulsion a partir del dfa siguiente de su publicacién
en el diario oficial El Peruano.

35 Expediente n.” 0030-2005- PI/TC, FJ 61.

36  Sin duda la fase mds critica se ubica en las sucesivas sentencias dictadas en torno de
la regulacion de la justicia militar. Una de las primeras sentencias sobre esta cuestion declar6
inconstitucionales diversas disposiciones que regulaban la justicia militar y pospuso la eficacia
de su pronunciamiento por doce meses, exhortando al Congreso a que dicte la regulacion per-
tinente (expediente n.° 0023-2003-Al/TC). Poco después, se expidié una resolucion aclaratoria
en la que preciso los alcances de su sentencia, sin pronunciarse en torno del computo del plazo
de la vacatio sententiae; y, posteriormente, mediante el Oficio 125-2005-P/TC, del 29 de agosto
de 2005, ordend que el computo de la vacatio se iniciara a partir de la fecha de publicacién de
su resolucion aclaratoria. En un proceso posterior sobre la misma materia suspendio la eficacia

Revista Derecho del Estado n.° 27, julio-diciembre del 2011, pp. 153-176



168 Karin Castro Cruzatt

sido consecuente con la responsabilidad que emana de una sentencia de tal
naturaleza’’. Aspectos como la extension inmotivada del plazo fijado en la
respectiva sentencia para la suspension de la declaracion de inconstituciona-
lidad, la escasa argumentacion sobre la necesidad de utilizar el mecanismo
de la vacatio sententiae, el silencio respecto de su incidencia en los procesos
judiciales en trdmite y la actual renuencia del Tribunal a establecer un periodo
preciso para la suspension de su declaracion® son algunos de los puntos que
merecen un replanteamiento.

Como es posible apreciar, el deber que recae sobre el legislador en estos
casos no fluye de la presencia en la sentencia de una exhortacién o mensaje,
sino de los elementos que antes se han sefialado, que imprimen de cardcter
imperativo a su actuacion. La recomendacion en estos casos es un elemento
totalmente prescindible y que no define la naturaleza del pronunciamiento.
Por ello, la calificaciéon de “sentencia exhortativa” con la que el Tribunal

de su sentencia por un periodo de seis meses (expediente n.° 0004-2006-PI/TC). El inicio del
computo de este plazo también fue modificado por el Tribunal, esta vez a través de una resolu-
cién aclaratoria, en la que indic6 que dicho lapso temporal deberfa contabilizarse a partir de la
notificacion de dicha resolucion. Resultan cuestionables las prérrogas dispuestas por el Tribunal
por distintas razones. La primera, de orden formal, tiene que ver con la posibilidad de que pueda
utilizarse una resolucidn aclaratoria, destinada a puntualizar conceptos o subsanar errores mate-
riales, para modificar el computo de la postergacion de los efectos de la sentencia. En todo caso,
e ingresando al aspecto sustancial del asunto, considero que una premisa para que se justifique
dicha prorroga es que la aclaracion aborde los aspectos de la sentencia afectados por la vacatio.
Aunque en este punto habrd que estar a las circunstancias de cada controversia, parece claro que
de existir situaciones excepcionales que lo ameriten, su adopcion debiera realizarse siempre a
través de una resolucién motivada que goce de la misma publicidad de la que goza la sentencia,
debido a que tiene incidencia sobre un aspecto fundamental de la misma, como es el cémputo
del plazo para que ésta adquiera plena eficacia.

37  Suescaso respeto hacia las decisiones del Tribunal Constitucional no se ha manifestado
solamente en su falta de diligencia para dictar la normatividad requerida dentro de los plazos
previstos por dicho érgano, sino que incluso ha llegado a prorrogar indefinidamente la normativa
declarada inconstitucional, como acontecid con el dictado de la Ley 28934 que amplia excepcional
y temporalmente la vigencia de la actual justicia militar y policial que, como era de esperarse,
fue objeto de un proceso de inconstitucionalidad que la declard inconstitucional (expediente
n.° 0005-2007-Al/TC). Durante la tramitacién de este proceso el Congreso intentd justificar la
expedicion de dicha ley en virtud del breve plazo de seis meses con el que contaba para dictar
la regulacidn sobre la justicia militar. Es evidente que existen vias a las que puede acudir para
cumplir con su deber a tiempo, como la emisién de una norma transitoria que contenga los
aspectos bdsicos sobre la materia juzgada, tal como recomend6 la Comision especial encargada
de evaluar la situacidén de la organizacion jurisdiccional especializada en materia penal militar
policial nombrada por el gobierno. La legislacion delegada puede ser otra opcidn eficaz, siempre
que la materia a disciplinar sea compatible con esa fuente normativa.

38 Estainflexion parece haberse producido tras la accidentada experiencia que origing el
proceder del Tribunal en la modulacién de los efectos de las sentencias sobre la justicia militar
y la indiferencia del legislador en participar en la reparacion de la constitucionalidad de dicha
normatividad. De hecho, al sentenciar el proceso que se recoge en el expediente n.” 0016-2007-P1/
TC, el Tribunal ha suspendido la declaracion de inconstitucionalidad, pero sin indicar un plazo
preciso para que la actuacion del legislador se produzca.
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Constitucional®, seguido por cierto sector de la doctrina peruana®, ha de-
nominado estas decisiones resulta inadecuada y deberia abandonarse, en la
medida en que se trata de una expresion que sugiere que la actuacion del
legislador queda sujeta a su total discrecién cuando, como se ha visto, ésta
viene impuesta por la Constitucion.

En el caso espafiol, la ausencia de apoyo normativo expreso de la declara-
cidén de inconstitucionalidad sin nulidad es el principal argumento que suele
sustentar un sector de la doctrina que se ha mostrado critica a que su uso se
lleve a cabo sin contar con cobertura normativa*'. Estas decisiones suelen
incorporar un llamado al legislador a quien hacen conocer que debe actuar,
sefialando casi siempre que su intervencion tiene sustento en la “lealtad cons-
titucional”. Esta cuestionable expresidn en este contexto parece representar
una version debilitada de la supremacia constitucional y por ello es de escasa
utilidad para la consolidacion de este mecanismo. En las sentencias que adop-
tan esta técnica no suele fijarse un plazo puntual que guie la actuacién del
legislador, siendo frecuente que se le confiera un plazo razonable. Los rasgos
de la practica del Constitucional espafiol no parecen impulsar la reaccion del
legislador, que podria calificarse de irregular. Ademds, aunque el recurso a
la declaracién de inconstitucionalidad sin nulidad puede considerarse en la

39 Laidentificacion entre la técnica de 1a vacatio sententiae y las sentencias exhortativas se
puede percibir desde las primeras decisiones en las que se ha hecho uso de la figura comentada.
Asf, ha indicado que las sentencias exhortativas declaran “la incompatibilidad constitucional
de una [...] norma con rango de ley, pese a lo cual no dispone(n) su inmediata expulsién del
ordenamiento constitucional, sino que recomienda(n) al Parlamento para que, dentro de un plazo
razonable, expida una ley sustitutoria” (expediente n.° 004-2004-CC/TC, FJ 3.3.4). En el mismo
sentido se expreso en las sentencias contenidas en el expediente n.® 0024-2003-AIl/TC, S/FJ y
en el expediente n.° 0030-2005-PI/TC, FJ 56.

40  En este sentido: VicTor GAarcia ToMA. “Las sentencias: conceptualizacion y desarro-
llo jurisprudencial en el Tribunal Constitucional peruano”, en La ciencia del derecho procesal
constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta arnios como inves-
tigador del Derecho, tomo Vv, Juez y sentencia, México D. F., Universidad Nacional Auténoma
de México, Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, Marcial Pons, 2008, 393
y ss.; SAMUEL ABAD YUPANQUI. “La sentencia del Tribunal Constitucional peruano sobre terro-
rismo. Corrigiendo errores e innovando conceptos”, en Revista Peruana de Derecho Procesal,
n.°7,2004, 8 y ss.; y HECTOR LaMA MORE. “Sentencias del Tribunal Constitucional. Tipologfa.
Sentencias interpretativas”, en Didlogo con la Jurisprudencia, n.° 84,2005, 19 y ss., entre otros.
En la linea de cuestionar la calificacién de sentencias exhortativas se ha pronunciado Unicamente
DANIEL Soria LUsAN. “Los efectos en el tiempo de 1a sentencia del Tribunal Constitucional sobre
leyes antiterroristas”, en Didlogo con la Jurisprudencia, n.° 53, 2003, 65 y ss.

41 Enestalinea se han pronunciado ANGEL G6MEZ MONTORO. “Articulo 39”, en Comen-
tarios a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, 585 y ss.; ANGEL GARRORENA MORALES.
“Articulo 164. Condiciones y efectos...”, cit., 371; FRANcCISco JAVIER Dfaz REVORIO. Las sentencias
interpretativas, cit., 267, PABLO PEREZ TREMPS. Los procesos constitucionales. La experiencia
europea, Lima, Palestra, 2006, 160. Una perspectiva critica a esta figura desde diversos aspectos,
que por cierto no compartimos, ha sido planteada por CARMEN BLAscO SoTo. Ob. cit., 265 y ss.
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actualidad una prdctica mds o menos asentada, hasta la fecha no ha podido
dotarse de cobertura normativa*’.

Considero que la prevision constitucional expresa de los elementos bdsi-
cos de estos mecanismos en los ordenamientos juridicos en donde se vienen
utilizando podria ser un factor que reforzaria su seguimiento, aunque seria
imprescindible que esta regulacion conceda al respectivo tribunal un margen
amplio de libertad para modular su ejercicio. En lo que concierne a la actua-
cién del Constitucional, la solidez argumentativa, el ejercicio responsable
de esta capacidad, asi como una préictica previsible y coherente, son aspec-
tos que también pueden abonar en su éxito. Pero, sin duda, el respeto a la
Constitucion por parte del legislador serd el elemento que defina su actitud
y, en general, de los poderes publicos frente al mandato que emerge de la
sentencia del Constitucional.

C. EXHORTACIONES AL LEGISLADOR DESVINCULADAS
DEL CARACTER ESTIMATORIO O DESESTIMATORIO DE LA
SENTENCIA SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY

Es de sobra conocido que en la actualidad la actividad de los tribunales o cortes
constitucionales supera su inicial concepcion como 6rganos que se limitan a
declarar el cardcter inconstitucional de una ley o descartar dicha condicion.
Hoy en dia los jueces constitucionales también desempefian una importante
labor en el desarrollo y actualizacion de los mandatos constitucionales®.
Como expone AHUMADA, la tarea de los tribunales constitucionales no se

42 La primera sentencia que adopto esta técnica fue la recaida con ocasion del recurso
de inconstitucionalidad promovido contra la ley que regulaba la declaracién conjunta del Im-
puesto a la Renta de las Personas Fisicas (sTc 45/1989, de 20 de febrero). El legislador espaiiol
respondid con diligencia al encargo enviado por el alto tribunal dictando, cinco meses después
de su expedicidn, la Ley 20/1989 de adaptacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y del Impuesto Extraordinario sobre el Patrimonio. En ocasiones posteriores la reaccion
del legislador no ha sido consecuente con el deber que fluye de este tipo de pronunciamientos.
Este es el caso de la cuestidn de inconstitucionalidad a través de la cual se cuestiono el parrafo
primero del articulo 136 del Cédigo Civil, que concluy6 en la inconstitucionalidad de la citada
disposicidn, pero no dispuso su nulidad (stc 138/2005, de 26 de mayo de 2005), y de la cuestién
entablada contra el pdrrafo primero del articulo 133 del Cédigo Civil (sTc 273/2005, de 27 de
octubre de 2005), que hasta la fecha se mantienen intactas. Mds recientemente, a propdsito del
recurso de inconstitucionalidad promovido contra la Ley Orgdnica 8/2000, del 22 de diciembre,
de reforma de la Ley Orgdnica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracion social, acudid a la misma técnica (STC 236/2007, del 19 de diciembre del 2007).
Como es sabido, el legislador reguld la materia considerada inconstitucional a través de la Ley
Orgdnica 2/2009, del 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgdnica 4/2000.

43 AHUMADA Rulz. La jurisdiccion constitucional en Europa, cit., 50 y ss.
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reduce a “preservar la integridad de la Constitucion, se trata mds alld de esto
de asegurar su eficacia, su cumplimiento activo, [...] su ‘realizacion’”*.

Si se trasciende de la vision defensiva y negativa en torno de la funcién
de los tribunales constitucionales, es posible aceptar que se comuniquen con
el legislador o con otros poderes publicos a efectos de instar su actuacidn en
asuntos de trascendencia constitucional. Su incursién en este terreno puede
explicarse a partir de su estatus de intérprete supremo de la Constitucion y
de garante final de los derechos fundamentales, condiciones que lo hacen
un organo idéneo para advertir y detectar dreas del ordenamiento juridico
cuya reforma o normacion puede coadyuvar en la eficacia de la Norma
Fundamental.

Precisamente, las exhortaciones a las que me voy a referir someramente
en este apartado se enmarcan en esta labor, pues consisten en mensajes for-
mulados al margen del cardcter estimatorio o desestimatorio de las sentencias
que las recogen y sugieren al legislador disciplinar algtin aspecto relacionado,
no siempre de modo directo, con la materia concernida con la ley enjuiciada.
Asi, por ejemplo, estas recomendaciones son especialmente ttiles en los
casos en que el proceso de inconstitucionalidad involucre normas concretas
vinculadas a una problemadtica compleja.

Por lo demds, hay que indicar que en estos casos, en donde estas exhor-
taciones tienen una presencia creciente, su aparicion no propicia la evasion
de la declaracion de inconstitucionalidad, ni de la interpretacion de la ley
conforme a la Constitucién, pues constituyen un complemento a la decisién
sobre la constitucionalidad de las normas impugnadas. Por esta razon, en
principio no existen inconvenientes en su admisibilidad, y aunque no se
puede sostener que el legislador se encuentra vinculado a su seguimiento,
su incierta efectividad no resulta objetable si se tiene en cuenta que con ello
no se compromete la supremacia constitucional®. Queda, por tanto, trazar
algunas lineas que delimiten este proceder.

En primer lugar, estimo que estas recomendaciones deberian guardar un
nexo razonablemente cercano con el asunto debatido en el juicio a la ley,
pues es a propdsito de su conocimiento como se ha tenido ocasion de adver-
tir la necesidad de disciplinar o modificar la regulacion de alguna materia
relacionada con el asunto sujeto a control. Por ello, la legitimidad de la
recomendacion se quiebra cuando el Constitucional introduce sugerencias

44 Idem.

45  De hecho, como se mencioné en el punto 1.A, el Tribunal ha sefialado en mds de una
ocasion que estas recomendaciones carecen de cardcter imperativo, a diferencia de las que se
ubican junto a la técnica de la vacatio sententiae. Por lo demds, su encaje a la luz del principio
de congruencia, respecto del cual representan una excepcidn, resulta menos problemdtica si se
tiene en cuenta que constituyen, como su denominacion indica, simples recomendaciones o
sugerencias desprovistas de fuerza imperativa.
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que no se justifican a la luz del criterio mencionado. En el caso peruano
el recurso excesivo a estas recomendaciones es una cuestion que despierta
incertidumbre y que pone de manifiesto que por esta via el Constitucional
ha encontrado un camino para pronunciarse sobre aspectos que guardan un
nexo mas bien lejano con la materia debatida*.

El mismo reparo debe formularse sobre las recomendaciones que hacen
llegar indicaciones sobre el contenido de la normatividad que se propone
adoptar, por las razones que se mencionaron en el acdpite 1.A. Este es uno de
los principales problemas que se detectan a partir de la revision de la juris-
prudencia relativa a esta variante, que suele remitir al legislador precisiones
sobre el contenido puntual que debiera introducir en la legislacion, restdndole
juridicidad a su pronunciamiento®’.

Admitido su cardcter referencial o persuasivo, es ldgico que esta condicion
se plasme en su planteamiento, que no debiera sugerir un cardcter imperativo
del cual se encuentran privadas. En este sentido, considero que no procede en

46 Este es el caso de la decisién que puso fin al proceso tramitado bajo el expediente
n.° 0006-2003-Al/TC, por el que se juzgé la constitucionalidad del literal j del articulo 89 del
Reglamento del Congreso de la Republica, que omitfa regular el nimero de votos necesarios
para autorizar el juzgamiento de los funcionarios del Estado que gozan de la prerrogativa del
antejuicio politico. Tras estimar la demanda de inconstitucionalidad, la sentencia incluy6 una
serie de recomendaciones reclamando la regulacion de materias con un cuestionable grado de
relacion con la materia enjuiciada. Asf, sugirié normar el nimero de votos necesarios para la
aplicacion de las sanciones que pueden ser impuestas por el Congreso en el marco del juicio
politico contra los altos funcionarios del Estado (FJ 22 y 23), el procedimiento de acusacién
constitucional para los casos de juicio politico conforme a las caracteristicas de la institucién
(FJ 24 y 25), el procedimiento y votacidn cualificada necesaria para declarar la vacancia presi-
dencial por causa de incapacidad moral o fisica a la que se refiere el inciso 2 del articulo 113 de
la Constitucion (FJ 26) y el nimero de votos minimos requeridos para la aprobacion de leyes
ordinarias (FJ 28).

47 Este es el caso del proceso tramitado bajo el expediente n.° 00013-2009-PI/TC. La
sentencia desestimatoria recomend¢ regular una serie de puntos que guardaban un nexo razo-
nablemente cercano a la misma. Sin embargo, su planteamiento incluy¢ indicaciones puntuales
sobre el contenido de la futura norma (FJ 60). La misma observacidn se puede formular respecto
de la exhortacion que dirigid el Tribunal al sentenciar el proceso que se recoge en el expediente
n.° 00002-2008-PI/TC. Una de las exhortaciones que contiene esta sentencia recomendd la
expedicion de una ley de desarrollo de los regimenes de excepcion previstos en el Texto Cons-
titucional, incluyendo instrucciones precisas sobre cudl debfa ser su contenido puntual. En el FJ
31 se encuentran estas indicaciones:

“a. Un desarrollo de los conceptos de perturbacion de la paz, del orden interno, de catdstrofe
o de graves circunstancias que afecten la vida de la nacién para establecer los casos y situaciones
que ameritan la declaracién del estado de emergencia;

”b. El plazo de 60 dias establecido en el articulo 137 de la Constitucién y la naturaleza
excepcional de esta medida;

”c. Los alcances y caracteristicas de las limitaciones de los derechos fundamentales [...]
tomando como base la razonabilidad y la proporcionalidad [...];

”d. El establecimiento de mecanismos de control jurisdiccional y politico [...] asi como
las medidas para establecer veedurias y misiones de observacion de acuerdo con los tratados
internacionales de derechos humanos [...]”.
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estos casos la imposicion de plazos al legislador, ni las advertencias respecto
de una futura sentencia estimatoria: si la defensa de la Constitucién en sentido
estricto no estd en juego, el Constitucional no puede imponer la actuacién del
legislador. Finalmente, habria que afiadir que la emisidn de estas sugerencias
debe estar guiada por la prudencia y contencidn, pues el recurso ilimitado
o injustificado a estos mensajes puede menoscabar la sensible y compleja
relacidn entre el Tribunal Constitucional y el legislador.

II. REFLEXION FINAL

Como es posible apreciar a partir de la revision de las exhortaciones al
legislador dirigidas por el Tribunal Constitucional del Perd, la valoracion
de estos mensajes puede realizarse teniendo en cuenta su relacién con la
estimacion o desestimacién de la inconstitucionalidad de las normas objeto
de juicio. Asf, en lo atinente a las exhortaciones asociadas a la desestimacién
de la declaracidn de inconstitucionalidad, debe evaluarse que el recurso a
la exhortacidn al legislador no opere como un instrumento que promueva
la evasidn de la declaracién de la inconstitucionalidad de la ley, en aquellos
supuestos en donde a través de su interpretacion conforme a la Constitucién
no sea viable lograr su acomodacion. Es en este punto donde las exhortacio-
nes presentan los peligros mds acuciantes, aunque tanto en el caso peruano
como en el espafiol no se trata de una prictica constante.

Por otro lado, y en lo referido a las exhortaciones desvinculadas del ca-
rdcter estimatorio o desestimatorio de la sentencia sobre la constitucionalidad
de la ley, habrfa que reiterar la legitimidad de los mensajes que remite al
Constitucional con la finalidad de comunicar al legislador las materias que
debieran regularse o modificarse, ante una realidad que advierte a propdsito
de los casos sujetos a su conocimiento y que compromete la eficacia de los
derechos o bienes constitucionales. Su papel de defensor de la Constitucién
y de garante final de los derechos fundamentales lo habilita para ello, aunque
los limites de dicho proceder, que es un asunto que aqui se ha abordado con
brevedad, no debieran perderse de vista.

Un comentario aparte merecen las exhortaciones que se incluyen en deci-
siones de cardcter estimatorio y operan junto a técnicas como la declaracién
de inconstitucionalidad sin nulidad o la vacatio sententiae. Ya se ha visto
que en estos casos la actuacion del legislador se impone por razones distintas
del llamado que le formula el Constitucional, por lo que para determinar la
verdadera naturaleza de la decision no basta acudir a la exhortacién, ni menos
aun centrar el andlisis en su presencia o contenido, que puede considerarse
un asunto marginal.

La consolidacion de los mecanismos de reparacion bilateral de la cons-
titucionalidad depende de la actuacion de diversos actores. Como ya hemos
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mencionado, seria conveniente que los respectivos textos constitucionales
reconozcan los elementos nucleares de estas técnicas y, a la par, concedan
a sus respectivas cortes un margen amplio de libertad para adaptar sus
caracteristicas a la naturaleza de las controversias que deben afrontar. En
lo atinente al Tribunal, a éste le compete respaldar sus decisiones con una
sdlida argumentacién, un ejercicio responsable de la capacidad reguladora
de los efectos de su decision, asi como una préctica previsible y coherente.
Y, finalmente, el auténtico compromiso del legislador hacia el orden consti-
tucional serd determinante para la consolidacién de un modelo de reparacién
bilateral de la constitucionalidad.
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